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不法原因「委託」と横領
清水晴生
一問題の所在
二最高裁昭和45年10月21日大法廷判決
三検討
問題の所在
大審院大正8年11月19日判決（1）は盗品の処分を委託された者が処分代金
を領得した事案について次のように述べた。
「被告重留ハ窃盗犯人尾関博ノ委託ニヨリ賠物ヲ他人二売却シ其代金中
十七円ヲ領得シタリト云ウニ在ルヲ以テ、該委託契約ハ民法第九十条ノ規
定アルガ為メ当然無効二帰スヘキ結果、右契約二基ク代理関係力直接ナル
ト問接ナルトヲ問ハス、委託者尾関博二於テハ該代金ノ上二所有権ヲ獲得
ス可キ謂ナキカ故二、被告ノ判示行為ハ右博二対スル関係二於テ横領罪ヲ
構成スルモノニアラス」（2）。
委託が民法90条により無効であり、したがって委託者は売却により得
られた代金に所有権を有せず、このとき受託者に委託者との関係で横領罪
は成立しないとの判示がなされている（3）。
他方、大審院昭和11年11月12日判決（4）は、「被告人長田ハ同年十一月
二十八日、被告人賀ヨリ金地金買入資金トシテ預リ居リタルニ萬九千九百
圓中四百八十二圓五十鏡ヲ、其ノ頃檀二東京市内二於テ自己ノ爲著服シテ
横領シタ」という事実に関するものである。
（1）刑録25輯1133頁。
（2）同上1137頁（読みやすいように手を加えている部分もある。以下同じ）。
149（2）白鴎法学第16巻2号（通巻第34号）（2009）
この点に関する上告人らの上告趣意は次のようなものであった。
「前記二萬九千九百圓ナリノ金ハ密輸出ノ爲ノ金地金買入ノ資金トシ
テ、被告人賀ヨリ被告人長田二交付セラレタルモノナルコトハ極メテ明瞭
ナリ。然レハ、被告人賀力被告人長田二封シテ有スル右金返還請求権ハ、
民法第七百八條ニヨリ禁止セラレタル場合二属スルモノト云ハサルヘカラ
ス。御院ハ嘗テ『民法上不法ノ原因二因リテ給付シタルモノニ付テハ、給
付者二於テ之力返還ヲ請求スルコトヲ得スト錐モ、之力爲給付者力其ノ物
ニツキ所有権ヲ喪失スルコトナケレハ』トノ理由ニヨリ、右ノ場合尚横領
罪成立ストナスモ、法律上ノ請求椹ヲ失ヒタル給付者ハ、其ノ財物二付何
等ノ利益ヲ有セサルノミナラス、受領者ハ給付者二封シ何等ノ義務ヲモ負
澹スルコトナキヲ以テ、結局受領者ハ事實二於テ、其ノ財物ヲ自由二庭分
スルヲ得ヘク、横領罪成立ノ基礎ヲ鉄クニ至ルモノト云ハサルヘカラス。
即、民法第七百八條ノ適用アル場合二於テハ、横領罪ハ成立セサルモノト
解ス。御院ノ右判例ハ如上ノ理由ニヨリ、齊シク、學者ノ反封スル虚（牧
野博士、日本刑法、第七九六頁。泉二博士、日本刑法論、第一五六九頁、
第一六四〇頁。瀧川學士、法學全集、第二十七巻、第四百五十八頁）ニシ
テ、當然攣更セラルヘキモノナリ。果シテ、然ラハ原判決ハ横領罪トナラ
（3）これ以前の大審院の判例では、大正2年12月9日判決（刑録19輯1393頁）が、「民
法上不法ノ原因二由リテ給付シタルモノニ付テハ、給付者二於テ之力返還ヲ請求ス
ルコトヲ得スト錐モ、之力為メニ給付者力其物二付所有権ヲ喪失スルコトナケレ
ハ、給付ノ受領者力不法二之ヲ領得スルニ於テハ、自己ノ占有セル他人ノモノヲ横
領スル行為二該当スルモノトス」（同1400頁）とし、また大正4年10月8日判決（刑
録21輯1578頁）も、「民法第七百八条ノ立法ノ趣意ヨリ推考スレハ、不法ノ原因ノ為
メ給付ヲ為シタルモノヲ売却シテ得タル対価二付テモ、原則トシテハ其返還ヲ請求
スルコトヲ得サルモノト解シ得ヘキコト所論ノ如シト難モ、横領罪ノ目的物ハ単二
犯人ノ占有スル他人ノ所有物ナルヲ以テ足レリトシ、必スシモ物ノ給付者二於テ民
法上其返還ヲ請求シ得ヘキモノナルコトヲ要セス。而シテ、原判決ノ判示シタル金
員ハ窃盗犯人二於テ被告人二対シ返還ノ請求ヲ為シ得サルニ拘ラス、依然被告人以
外ノ者ノ所有物ト認ム可キコト明白ナルヲ以テ、本論旨ハ其理由ナシ」（同1579頁）
としていた。
（4）大刑集15巻1431頁。
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サル所爲ヲ横領罪二間擬シタル違法アリト云フヘ久到底破殿ヲ免レサル
モノナリト信ス」（5）と。
これは実質的に、のちに最高裁昭和45年10月21日大法廷判決により真
正面から肯定されるところとなる、不法原因給付であって不当利得にもと
づく返還請求権が認められない場合には所有権も移転する（「法律上ノ請
求権ヲ失ヒタル給付者ハ、其ノ財物二付何等ノ利益ヲ有セサルノミナラ
ス、受領者ハ給付者二封シ何等ノ義務ヲモ負携スルコトナキ」）との前提
に立って、したがって「横領罪成立ノ基礎ヲ敏クニ至ルモノト云ハサルヘ
カラス」と主張したものである。
大審院は次のように答えていた。すなわち、
「判示金員カ所論ノ如ク不法ノ理由ニヨリ給付シタルモノニシテ、民法
上給付者タル賀蘭清ヨリ被告人二返還ヲ請求スルコトヲ得ストスルモ、之
力爲給付者タル賀蘭清二於テ其ノモノニ封スル所有権ヲ喪失スルコトナケ
レハ、判示ノ如ク被告人二於テ檀二之ヲ自己ノ爲著服スレハ横領罪成立ス
ルコト本院判例ノ認ムルトコロニシテ、之ヲ攣更スルノ理由アリト認ムル
ヲ得サルカ故二、論旨理由ナシ」（6）と。
その後最高裁判所もこの大審院と同様の立場を踏襲した。最高裁昭和
23年6月5日判決（7）は次のように判示した。
「ところで、不法原因の為め給付をした者はその給付したものの返還を
請求することができないことは民法第七百八条の規定するところである
が、刑法第二百五十二条第一項の横領罪の目的物は単に犯人の占有する他
（5）同上1439頁以下。
（6）同上1440頁。
（7）刑集2巻7号641頁。関係する事実は次のようなものであった。「被告人は昭和
二十一年五月二十八日頃、岩国警察署外一個所で、原審相被告人宮原義徳及び永本
正から、同人等の収賄行為を隠蔽する手段として、同人等の上司である岩国警察署
司法主任等を買収する為め、金二万二千円を受取り保管中、同年六月一日頃から同
月中旬頃迄の間、犯意を継続して数回に、神戸市その他で右金員の内二万円を自己
のモルヒネ買入代金等に費消した」。
147（4）白鴫法学第16巻2号（通巻第34号）（2009）
人の物であることを要件としているのであつて、必ずしも物の給付者にお
いて民法上その返還を請求し得べきものであることを要件としていないの
である。そして前示原判示によれば、被告人は他に贈賄する目的をもつて
本件金員を原審相被告人宮原義徳及び永本正から受取り保管していたもの
であるから、被告人の占有に帰した本件金員は被告人の物であるといふこ
とはできない。又金銭の如き代替物であるからといって直ちにこれを被告
人の財物であると断定することもできないのであるから、本件金員は結局
被告人の占有する他人の物であつて、その給付者が民法上その返還を請求
し得べきものであると否とを問わず、被告人においてこれを自己の用途に
費消した以上、横領罪の成立を妨げないものといわなければならない」（8）。
最高裁昭和36年10月10日判決（9）も、「大審院及び当裁判所の判例とする
所によれば、刑法二五二条一項の横領罪の目的物は、単に犯人の占有する
他人の物であることを以って足るのであつて、その物の給付者において、
民法上犯人に対しその返還を請求し得べきものであることを要件としな
い。論旨引用の大審院判決は、これを本件につき判例として採用し得な
い。したがって、所論金員は、窃盗犯人たる第一審相被告人田中進人にお
いて、牙保者たる被告人に対しその返還を請求し得ないとしても、被告人
が自己以外の者のためにこれを占有して居るのであるから、その占有中こ
れを着服した以上、横領の罪責を免れ得ない」（10）とした。
はたして、不法原因給付であることにより給付者において返還請求でき
ないものについても、判例が述べているように「被告人の物であるといふ
ことはできない」のであり、「自己以外の者のためにこれを占有して居る
のであるから、その占有中これを着服した以上、横領の罪責を免れ得な
い」といえるであろうか（なお、脚注で紹介したものも含め、ここまでに
挙げた判例が判示した内容の要旨を一覧にして以下に掲げておく）。
（8）同上643頁以下。
（9）刑集15巻9号1580頁。
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判決 判示肉容、の，要琢
大審院大正2年12月9日判決i民法上不法ノ原因二由リテ給付シタルモノニ付
（刑録19輯1393頁）
委託された贈賄資金の領得
（積極）
テハ、給付者二於テ之力返還ヲ請求スルコトヲ
i得スト錐モ、之力為メニ給付者力其物二付所有
i権ヲ喪失スルコトナケレハ、給付ノ受領者力不
法二之ヲ領得スルニ於テハ、自己ノ占有セル他
人ノモノヲ横領スル行為二該当スルモノトス
大審院大正4年10月8日判決i民法第七百八条ノ立法ノ趣意ヨリ推考スレハ、
（刑録21輯1578頁）i不法ノ原因ノ為メ給付ヲ為シタルモノヲ売却シ
有償処分のあっせんを委託されiテ得タル対価二付テモ、原則トシテハ其返還ヲ
た盗品の領得（積極）i請求スルコトヲ得サルモノト解シ得ヘキコト所
論ノ如シト錐モ、横領罪ノ目的物ハ単二犯人ノ占有スル他人ノ所有物ナルヲ以テ足レリトシ、i必スシモ物ノ給付者二於テ民法上其返還ヲ請求シ得ヘキモノナルコトヲ要セス
大審院大正8年11月19日判決i被告重留ハ窃盗犯人尾関博ノ委託ニヨリ貯物ヲ他
（刑録25輯1133頁）人二売却シ其代金中十七円ヲ領得シタリト云ウニ
処分を委託された盗品の処分代i在ルヲ以テ、該委託契約ハ民法第九十条ノ規定ア
金の領得（消極）ルガ為メ当然無効二帰スヘキ結果、右契約二基クi代理関係力直接ナルト間接ナルトヲ問ハス、委託
i者尾関博二於テハ該代金ノ上二所有権ヲ獲得ス可キ謂ナキカ故二、被告ノ判示行為ハ右博二対スル関係二於テ横領罪ヲ構成スルモノニアラス
（10）同上1581頁。上告趣意は次のように述べていた。「原第一、二審が共に有罪と認
定したのは、被告人小方政喜が窃盗犯人田中進人からその窃取せる自動車タイヤー
式の売却周旋を依頼され、これを山田昌行に売却し、その代金壱万四千円を着服横
領したものと云うにあるものなる処、抑も横領罪は自己の占有する他人の物に対し
て権限を超越した行為を為すこと、即ち委託の趣旨に反する行為を為すことを指す
ものである。即ち、横領の客体は他人との委託関係に基いて占有する他人の物であ
り、而して本件の場合は、外形上、被告人小方と盗犯田中との間には委託関係が生
じているけれども、該委託関係は民法第九〇条によつて無効とすべきものであるか
ら、両者間には委託関係なる法律関係は生じ得ない、従つて、有効なる委託関係の
如く、委託者たる盗犯は、賠物の売却によつてその売却代金の上に所有権を取得す
る筈はない。従つて、被告人小方が、その売却によつて占有するに至りたる売却代
金は、委託者である田中即ち他人の所有する金銭とは云い得ない、即ち、該代金に
対する所有権は寧ろ被告人に存するものと云わなければならない、従つて、該代金
を被告人がこれを費消するとしても横領罪を構成する謂われはない。然るに、原判
決が前記の如く、被告人の右行為を横領罪に問擬したのは、明らかに法律の解釈を
誤つたものである。而して、その判決は、左の大審院判例に違反するものである。
即ち、大審院は、大正八年（れ）第一八七六号事件に付、同院刑事第三部に於て、
大正八年十一月十九日、左の如き本件と同様の事案について、無罪の言渡をしてい
るのである」（同1582頁）。
145（6）白鴎法学第16巻2号（通巻第34号）（2009）
大審院昭和11年11月12日判決i判示金員カ所論ノ如ク不法ノ理由ニヨリ給付シ
（大刑集15巻1431頁）タルモノニシテ、民法上給付者タル賀蘭清ヨリ
密輸出目的での金地金買入の資i被告人二返還ヲ請求スルコトヲ得ストスルモ、
金として委託された金員の領得i之力爲給付者タル賀蘭清二於テ其ノモノニ封ス
（積極）ル所有権ヲ喪失スルコトナケレハ、判示ノ如クi被告人二於テ檀二之ヲ自己ノ爲著服スレハ横領罪成立スル最高裁昭和23年6月5日判決i不法原因の為め給付をした者はその給付したも
（刑集2巻7号641頁）
委託された贈賄資金の領得
（積極）
のの返還を請求することができないことは民法
第七百八条の規定するところであるが、刑法第
二百五十二条第一項の横領罪の目的物は単に
i犯人の占有する他人の物であることを要件とし
ているのであって、必ずしも物の給付者におい
て民法上その返還を請求し得べきものであるこ
とを要件としていないのである。…被告人は他
に贈賄する目的をもつて本件金員を…受取り保
管していたものであるから、被告人の占有に帰
した本件金員は被告人の物であるといふことは
できない。…本件金員は結局被告人の占有する
i他人の物であつて、その給付者が民法上その返
還を請求し得べきものであると否とを問わず、
被告人においてこれを自己の用途に費消した以
上、横領罪の成立を妨げないものといわなけれ
ばならない
最高裁昭和36年10月10日判決i刑法二五二条一項の横領罪の目的物は、単に
（刑集15巻9号1580頁）犯人の占有する他人の物であることを以つて
処分を委託された盗品の処分代i足るのであつて、その物の給付者において、民
金の領得（積極）：法上犯人に対しその返還を請求し得べきもので
あることを要件としない。…金員は、窃盗犯人たる第一審相被告人田中進人において、牙保i者たる被告人に対しその返還を請求し得ないとしても、被告人が自己以外の者のためにこれを占有して居るのであるから、その占有中これを着服した以上、横領の罪責を免れ得ない
二最高裁昭和45年10月21日大法廷判決
最高裁昭和45年10月21日大法廷判決（11）は、不倫関係継続目的での建物
贈与は公序良俗違反で無効であり、したがって右贈与によっては建物の所
有権は受贈者に移転しないものの、贈与の履行が民法708条本文にいう不
法原因給付にあたるときは畢寛建物の所有権は受贈者に帰属するにいたる
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とした注目すべきものである。重要部分を以下に引用する。
「贈与が無効であり、したがつて、右贈与による所有権の移転は認めら
れない場合であつても、被上告人がした該贈与に基づく履行行為が民法
七〇八条本文にいわゆる不法原因給付に当たるときは、本件建物の所有権
は上告人に帰属するにいたつたものと解するのが相当である。けだし、同
条は、みずから反社会的な行為をした者に対しては、その行為の結果の復
旧を訴求することを許さない趣旨を規定したものと認められるから、給付
者は、不当利得に基づく返還請求をすることが許されないばかりでなく、
目的物の所有権が自己にあることを理由として、給付した物の返還を請求
することも許されない筋合であるというべきである。かように、贈与者に
おいて給付した物の返還を請求できなくなつたときは、その反射的効果と
して、目的物の所有権は贈与者の手を離れて受贈者に帰属するにいたった
ものと解するのが、最も事柄の実質に適合し、かつ、法律関係を明確なら
しめる所以と考えられるからである」（12）。
重要な点を整理すれば以下の通りである（13）。
鑛簿
（11）民集24巻11号1560頁。関係する具体的事実は次のとおりである。「被上告人は、
別紙目録記載の建物を新築してその所有権を取得した後、昭和二九年八月これを上
告人に贈与し、当時未登記であつた右建物を同人に引き渡したが、右贈与は、被上
告人がその妾である上告人との間に原判決判示のような不倫の関係を継続する目的
で上告人に住居を与えその希望する理髪業を営ませるために行なつたもので、上告
人も被上告人のかような意図を察知しながらその贈与を受けたものである」（同1562
頁以下）。
（12）同上1563頁以下。
143（8）白鴫法学第16巻2号（通巻第34号）（2009）
大法廷判決の判示内容は、現行の不法原因給付規定をその趣旨（ないし
「筋合」）に照らして解釈し導かれた結論である。しかしそもそもこの趣旨
に疑念をもつときには、当然大法廷判決の結論にも異を唱えることになろ
う。
たとえば民法708条に対しては次のような異論がありうる。すなわち、
「AがBに1，000万円支払ったのちに後悔し、殺人契約は無効だとして返還
を請求すると、708条によって認められないのである。しかし、これでは
Bが不法な利益を得る結果となる。不法な契約だから無効だというのな
ら、むしろ返還させるべきで、このような利得を認めるのはおかしい」、
「既履行のときに、お前の給付は不法であったからもう返さないなどと受
益者に言わせる必要があるか」、「もう返還請求できないとしておけば、B
は取り得になって不法な契約を助長するが、返還請求できるとしておく
と、受け取る方は、たとえ殺人を履行しても取り返されるのであるから、
そのような不法な契約はしなくなるものだ」（14）と。そして、このように考
えるときには、所有と占有の帰属の一致・確定を図った大法廷判決の結論
に対しては、「裁判所は、自ら不法な契約をしておきながら給付を取り戻
そうとするXの請求に手を貸さないのと同じく、Yの不法な履行請求にも
手を貸すべきではない」、「判例のようにそんなことまで心配するのは、不
法原因給付制度の趣旨からすればいらぬ心配であるし、悪い2人の間でい
くら不便があろうが放っておけというのが708条の趣旨だ」、「そして、第
（13）さらに、受贈者から贈与者に対して所有権保存登記の抹消登記手続ないし所有権
移転登記手続を請求しうるとした点も重要である。すなわち、「不法原因給付の効果
として本件未登記建物の所有権が上告人に帰属したことが認められる以上、上告人
が被上告人に対しその所有権に基づいて右所有権保存登記の抹消登記手続を求める
ことは、不動産物権に関する法制の建前からいつて許されるものと解すべきであつ
てこれを拒否すべき理由は何ら存しない。そうとすれば、本件不動産の権利関係を
実体に符合させるため、上告人が右保存登記の抹消を得たうえ、改めて自己の名で
保存登記手続をすることに代え、被上告人に対し所有権移転登記手続を求める本件
反訴請求は、正当として認容すべきものである」（同上1564頁）と。
（14）内田貴『民法II債権各論』563頁以下。
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三者が生じたときにはじめて取引安全の問題が生ずるが、それは物権の対
抗問題として物権法の理論で決着をっければよい」、「結局、Xの物権的請
求権の行使は708条で阻まれ、他方、Yも所有権を取得できない。その結
果、Yは取得時効でも完成しない限り所有権者になれず、また、第三者の
出現によって追い出されることはありうるが、それまでは占有使用できる
という、不安定な地位に置かれることになる。それまでが正義に反するの
であれば、はじめから贈与契約を有効とする手だてを考えるべきであり、
いったん公序良俗違反として無効と評価した以上、結果として生ずる当事
者の法律関係の不安定は、ある意味で自業自得である」（15）と反論すること
にいたりうるだろう。
しかしまず民法708条に対する異論については、無効だからとして返還
させれば同じ不法の原因による契約ないし給付が繰り返されるおそれがあ
り、給付者は相手方が履行せずに取り得を図るリスクを見定め回避しなが
らより確実に不法な契約の履行を確保しうることにもなりかねない。また
リスクを受益者に負わせる場合には受益者にとってリスクは既履行の給付
によって一応担保されているといえるのであって、それよりもむしろリス
クを給付者に負わせることで不法の原因による契約や給付を未履行の時点
で思い直させるほうが抑止的効果は大きいと考えられる。大法廷判決の結
論に対する反論についても、自業自得であるから不安定のままでよいとす
ることに積極的な意味を見出すことはできず、得策ではなかろう。「民法
708条により目的物の返還請求が否定された場合、不当利得に基づく返還
請求も所有権に基づく返還請求も共に否定されるが、所有権は依然として
給付者のもとにあると解すべきであろうか。これを肯定すれば、所有権と
占有権の帰属が永久に分離することになるが、この結論は、近代的所有権
の円満性（所有権の制限は一時的なものであって、かならず制限を受けな
い円満な状態に戻るという性格）に反することとなるので、妥当ではな
（15）内田・上掲書569頁以下。
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い。所有と占有の一致を実現するには、給付者（所有者）の返還請求を否
定する以上、占有者に所有権を帰属させる以外に方法はない」（16）と解すべ
きであるように思われる。
民法708条に対す巻異論再反論
・不法な契約だから無効というのi・返還させれば同じ不法原因契約
ならむしろ返還させるべきが繰り返され、給付者はリスクを回避しつつ確実な履行を図れ
・返還請求できるとしておくと、●受益者のリスクは既履行の給付
受け取る方はたとえ殺人を履行iで担保されるので・むしろリス
して脚返されるからそのよ…←意灘饗塞寡翻騒
うな不法な契約はしなくなるは大きい
大法廷判決の結論に対する反論再反論
・当事者の法律関係の不安定は自i・不安定のままにしておくことに
業自得である＜一一積極的意味は見出されず、得策でない三検討
以上見てきたとおり、不法の原因にもとづく給付については、不当利得
にもとづく返還請求も、所有権にもとづく返還請求もできず、したがって
さらにはその反射的効果として、所有権は受益者、受贈者に帰属するにい
たるというのが現在の民事判例の態度である。他方刑事判例では、不法原
因給付であって給付者が返還請求できない（上掲のほとんどの判例がこの
こと自体は認めていた点は重要である）ものについても、「被告人の物で
あるといふことはできない」のであり、「自己以外の者のためにこれを占
有して居るのであるから、その占有中これを着服した以上、横領の罪責を
（16）田山輝明「所有物返還請求権と民法708条」中田裕康・潮見佳男・道垣内弘人編
『民法判例百選II債権［第6版］』（別冊ジュリスト196号）155頁。
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免れ得ない」としていた（17）。
民事判例上保護される財産権が見出されないにもかかわらず、上掲の一
連の刑事判例の事案については客体が「委託」された贈賄資金や盗品やそ
の処分代金であったことから、その場合には不法の原因での「給付」の場
合とは区別し、なお保護される財産的利益があるとして横領の成立を肯定
する立場も有力に主張されている（18）。
その論拠としては、「刑事で問題としているような「委託』の段階で不
法原因給付を認めると、受託者が委託者との間にある信頼関係を一方的に
踏みにじり、財産関係についても、一方的に利益を得ることを容認する結
果となる」、「委託の段階では、委託者の返還請求を認めた方が、（贈賄な
ど）不法な目的の実現を未然に防ぐことができることにもなる」、「理論的
にも、委託者は受託者に所有権を給付したわけではないのだから、終極的
に移転されるまでは、所有権に基づき返還請求をなしうると解するべきで
ある」（19）などと主張されている。
しかし、不法な信頼関係を一方的に踏みにじることはむしろ法の実現
（「（贈賄など）不法な目的の実現を未然に防ぐこと」）に資するのであり、
受託者が一方的に利益を得ることを容認する結果となるといっても、本来
民法の目的である当事者閲の公平を民法に反してまで刑法が図るというの
はおかしな話である（20）。委託者の返還請求を認めることで不法な目的の
実現を防げるといえるかも上述したとおり疑わしいのであって、委託者は
リスクを回避しながらより確実な実現を図れるともいえる。また、「委託
（17）正当にも次のような指摘がある。「被委託者が委託物の所有権を主張してその返還
を拒むことは、領得行為にあたると解されているので、肯定説からは、被委託者が
民法708条によって自己に所有権が帰属していると主張して返還請求を拒むことも
委託物横領罪にあたることになるが、このような民法と正面から反する結論を実際
にとりうるかは疑問である」（佐伯仁志「不法原因給付にかかる物件の横領」西田典
之・山口厚・佐伯仁志編『刑法判例百選II各論［第6版］』（別冊ジュリスト190号）
123頁）。
（18）林幹人『刑法各論第2版』151頁以下。
（19）林・上掲書152頁。
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者は受託者に所有権を給付したわけではないのだから、終極的に移転され
るまでは、所有権に基づき返還請求をなしうる」という主張自体、上掲最
高裁昭和45年10月21日大法廷判決に反している。大法廷判決は、「返還請
求できない⇒所有権移転」としたのであり、「所有権非移転⇒返
還請求できる」という主張は結論の先取りであって、議論の枠組を取り違
えている。さらに、「給付」にせよ「委託」にせよ、犯罪行為が目的であ
れば不法原因たる契約は無効（民法90条）となるから、「給付」を意図し
た場合であっても所有権の「終極的」な移転はありえず、民法708条上の
「終極的」移転たる給付は占有の移転（登記済の不動産にっいては別論）
と解さざるをえない（21）ことになり、そうだとすると不法原因の内容ない
し給付者の意図が「委託」にすぎなかったかどうかを重要視することに妥
当性はないことになるように思われる。
（20）最高裁平成20年6月10日判決（民集62巻6号1488頁）も、不法原因給付の受益者
から給付者に対する、不法行為にもとづく損害賠償請求において、「損害の公平妥当
な分配を図る」という不法行為制度の目的にかんがみれば、「加害者の不法行為を原
因として被害者が利益を得た場合には、当該利益を損益相殺として損害額から控除
する」のがその目的にかなうとした原判決の判断を破棄し、「反倫理的行為に該当す
る不法行為の被害者が、これによって損害を被るとともに、当該反倫理的行為に係
る給付を受けて利益を得た場合には、同利益にっいては、加害者からの不当利得返
還請求が許されないだけでなく、被害者からの不法行為に基づく損害賠償請求にお
いて損益相殺ないし損益相殺的な調整の対象として被害者の損害額から控除するこ
とも、上記のような民法708条の趣旨に反するものとして許されないものというべき
である」（同1492頁）と判示している。
（21）田山・上掲155頁（いわく、「民法708条が給付のなされた物の返還を認めないの
は、不法原因給付の返還の実現に国家権力は助力を与えないという趣旨であるか
ら、『給付』は、『給付の完了』の意味と解すべきである。しかし、原因行為の法的
効力はないから、所有権の移転は考えられないので、給付とは、目的物の占有の移
転である」）参照。
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霧給付矧霧委託劃区別説の論拠霧給樹輩艮委託蟹区別説戴の及論
刑事で問題としているような「委i不法な信頼関係を一方的に踏みに
託」の段階で不源因給付を認めi←じることはむしろ法の実現（r（贈
ると、受託者が委託者との問の信i賄など）不法な目的の実現を未然
頼関係を一方的に踏みにじり、財iに防ぐこと」）に資する
産関係についても、一方的に利益i
を得ることを容認する結果となるi本来民法の目的たる当事者間の公
←i平を民法に反して刑法が図るとい
うのはおかしい
委託の段階では、委託者の返還請i委託者はリスクを回避しつつ、よ
求を認めた方が、（贈賄など）不iり確実な実現を図れるともいえる←i法な目的の実現を未然に防ぐことiができる理論的にも、委託者は受託者に所i最大判昭和45年10月21日は「返還有権を給付したわけではないのだi請求できない⇒所有権移転」としから、終極的に移転されるまでi←たのであるから、「所有権非移転
は、所有権に基づき返還請求をなi⇒返還請求できる」という主張は
しうると解するべき結論の先取りである
「給付」でも「委託」でも、犯罪
行為が目的なら不法原因たる契約
は無効（民90）だから、「給付」
を意図した場合でも所有権の「終
極的」移転はなく、民法708条上
←iの「終極的」移転たる給付は占有
移転（登記済不動産は別論）とい
うことになり、だとすると不法原
因の内容ないし給付者の意図が
「委託」にすぎなかったかを重要
視することはできない
（本学法学部・法科大学院准教授）
